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第 1 事実 
第 2 判旨 
 1. 判断枠組みと不合理取扱いの禁止 
 2. Y2 の特質と Aの入会を認めた場合に Y らの被る不利益 
 3. 本件拒否により Xが被る不利益 
 4. 結論 
第 3 検討 
 
 
第 1 事実 
 
 X（原告・被控訴人）は、株式会社 A の代表取締役である。また、Y1（被告・控訴人）
は、本件ゴルフ場の経営等を主たる目的とする株式会社であり、Y2（被告・控訴人）は、
本件ゴルフ場の運営等を行う権利能力なき社団である。 









 A は、同月 10日、販売業者を通じ、Y1の株式を購入し、6 月 11 日、Y2に対し、その教
示に従って入会に必要な株券や入会申込書、戸籍謄本等の必要書類を提出した上で、記名
東北ローレビュー Vol.6 (2019. March) 
性同一性障害であること及びその治療を受けたことを理由にゴルフクラブへの入会等を拒否 





た。Xは抗議したが、Y2の理事会は、7 月、X や紹介者の面接を経ることなく、A の入会
を認めないことを決定し（以下、「本件入会拒否」という）、その旨を X らに通知した。ま
た、Y1は、同年 11 月、取締役会において Aの譲渡請求について承認しないことを決定し
（以下、「本件承認拒否」といい、本件入会拒否と本件承認拒否を合わせて「本件拒否」
という）、その旨を X らに通知した。 
 X 及び Aは、Y らに対し、Xの性別変更を理由とする本件拒否は、憲法 14条 1 項の趣
旨等を包含する公序良俗に反し違法であると主張して、共同不法行為（民法 719 条 1 項）
に基づき、慰謝料などの損害賠償を請求した。 
 原審1は、X に対する慰謝料等の請求を一部認容した（A の請求は棄却）。Y らが控訴し
た。 
 














度を超えるときは、不法行為を構成する」。「そして、憲法 14条 1 項や国際人権 B 規約 26
条は、上記不法行為上の違法性を検討するに当たっての基準の 1 つとなる」。 
 「そして、たとえ私人間においても、疾病を理由として不合理な取扱いをすることが許
                                                     
1 静岡地裁浜松支部 2014（平成 26）年 9 月 8 日判時 2243 号 67 頁。 
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 3. 本件拒否により Xが被る不利益 
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び国際人権 B 規約 26 条の規定の趣旨に照らし、社会的に許容しうる限界を超えるものと
して違法というべきである。」 
 







                                                     
2 最大判 1973（昭和 48）年 12 月 12 日民集 27 巻 11 号 1536 頁。ただし、本判決は三菱樹脂事件判決と
は異なり、社会的許容限度を「憲法の規定等の趣旨に照らして」判断すること、また、憲法 14 条 1 項が
不法行為上の違法性を検討する際の基準の 1 つとなることを明示する（勝山教子「判批」『平成 27 年度重
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本件においても Y1 の株式はごく一部を除いて Y2 の会員資格を充足する目的で保有されて
                                                     
4 例えば、外国人に対するゴルフクラブへの入会等の拒否が問題となった、東京地判 1981（昭和 56）年
9 月 9 日判時 1043 号 74 頁（以下、「1981 年判決」という）、東京地判 1995（平成 7）年 3 月 23 日判時
1531 号 53 頁（以下、「1995 年判決」という）、東京地判 2001（平成 13）年 5 月 31 日判時 1773 号 36 頁
（以下、「2001 年判決」という）や、外国人に対する公住浴場の入浴拒否が問題となった札幌地判 2002
（平成 14）年 11 月 11 日判時 1806 号 84 頁等を参照。 




6 大村敦志『不法行為判例に学ぶ 社会と法の接点』（有斐閣、2011 年）204-205 頁。ここでいう「公衆＝
公開（性）」は「人々に広く開かれている」という意味である（同 203 頁）。また、山本・前掲注（5）12-
13 頁、服部弘志・榎本一久『実務解説ゴルフ場事件判例』（青林書院、2005 年）209-210 頁も参照。 
7 佐藤哲治「批判」『法律のひろば』48 巻 9 号（1995 年）44、46 頁。 
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①の事実を考慮しても、判旨 2②～⑤の事実から Y2 が閉鎖的な団体であるとはいえないと
判断したものと思われる9。 













は、木下智史ほか編著『事例研究憲法［第 2 版］』〔日本評論社、2013 年〕12 頁［愛敬浩二執筆］も参
照）。 
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せ考えると、原審の「公序」についての判断は、憲法 14条 1 項を、「自己の意思や努力によ
っては変えることのできない事由に基づいて区別扱いするのは実質において不公正である」





11 最判 1981（昭和 56）年 3 月 24 日民集 35 巻 2 号 300 頁。 
12 最判 2006（平成 18）年 3 月 17 日民集 60 巻 3 号 773 頁。 
13 ただし、不法行為における公序良俗の内容はあまりにさまざまで、民法 90 条の公序良俗と重なる部分
もあれば重ならない部分もあるとされる（織田博子「公序良俗と不法行為」椿寿夫・伊藤進編『公序良俗
違反の研究――民法における総合的検討』〔日本評論社、1995 年〕301-302 頁）。また、山本敬三『公序





 この点、コース別雇用制に関する東京高判 2008（平成 20）年 1 月 31 日判時 2005 号 92 頁において







ト』230 号・2016 年〕35 頁）、公序という言葉を用いていないものの不法行為における違法性を導く秩序
である点で、不法行為と民法 90 条の公序良俗の内容が重ならない部分もあるという評価と共通するとこ
ろがあると思われる（島田陽一・土田道夫「ディアローグ 労働判例この 1 年の争点」『日本労働研究雑
誌』592 号（2009 年）15 頁以下参照）。 
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裁違憲決定を読む」『法学』77 巻 6 号〔2014 年〕5 頁）。自己の意思や努力によっては変えることのでき
ない事由と憲法 14 条 1 項との関係は、今後さらに詰めていく必要があるといえる。 
15 この点については、「憲法的公序」論との関係でも示唆的である。これは、「公法私法二元論を超えて、
憲法上の“公序良俗”が直接市民社会に妥当する」とするものであるが、憲法 14 条 1 項の保障内容（の一
部）はこの「憲法的公序」として捉えられることになる（駒村圭吾『憲法訴訟の現代的転回――憲法的論
証を求めて』（日本評論社、2013 年）336-337 頁。そこに引用される諸文献も参照）。 
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18 本判決が性同一性障害を「自らの意思によってはいかんともし難い疾病」と捉えていることや「性同一










いなかったことから、入会に対する期待ないし信頼の利益を導いている（判旨 3 参照）。 
20 潮見佳男『不法行為法Ⅰ〔第 2 版〕』（信山社、2009 年）116 頁以下参照。 
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21 大村敦志『学術としての民法Ⅱ 新しい日本の民法学へ』（東京大学出版会、2009 年）494 頁。 






（河内宏「判批」『判例評論』454 号〔判時 1579 号・1996 年〕45 頁）、本件と同様に、契約準備交渉過
程における信義則上の義務の中に外国人であること理由に不当に入居拒否してはならないことを読み込ん
だものと評価できる。 

















ある（潮見佳男『基本講義 債権各論Ⅰ 契約法・事務管理・不当利得 第 3 版』7-8 頁〔新世社、2017
年〕）。ただし、仮に履行利益の賠償を認めたとしても、そこに慰謝料が含まれるとは一般には考えられて
いないと思われる。 
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判決が違法性を認めたのは、あくまで本判決における X と Y らの被る不利益（検討 1⑴⑵）
の衡量の結果であることに注意しなければならない。特に、Y2 は閉鎖性を有する団体とは







［付記］ 本評釈は、2017 年 4 月 15 日に行われた東北大学公法判例研究会における報告
に、加筆・修正を施したものである。研究会の参加者各位には、質疑応答を通して多くのご
教授をいただいた。この場を借りて感謝を申し上げる。 




26 勝山・前掲注（2）11 頁参照。 
27 大阪地判 2017（平成 29）年 8 月 25 日判時 2368 号 23 頁。 
